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Au Canada, l’e´tude de la common law se fait surtout2 dans
le contexte de faculte´s de droit qui offrent des diploˆmes per-
mettant e´ventuellement a` leurs e´tudiants d’acce´der a` la profes-
sion d’avocat. Chacune de ces faculte´s doit de´terminer la part
respective qu’elle consacrera a` l’e´tude positiviste et a` l’e´tude
the´orique du droit. Nos propos porteront sur la place de la
the´orie dans l’enseignement de la common law en franc¸ais.
Nous proce´derons en deux temps. Dans le cadre de la premie`re
partie, nous traiterons de la place qu’occupe la the´orie dans
1 Ce texte est reproduit avec l’aimable approbation de la Revue de
common law en franc¸ais (voir : vol. 5, no 1, 2003). Il a e´te´ pre´pare´ dans le
cadre d’un colloque ayant pour the`me : « Vingt-cinq ans de common law
en franc¸ais : une histoire a` suivre ». Un certain nombre de changements
ont e´te´ effectue´s au texte original.
2 Nous disons « surtout » parce que certaines universite´s canadiennes
offrent des programmes en droit qui ne visent pas a` former des avocats,
mais plutoˆt a` favoriser, dans le cadre d’un diploˆme de premier cycle,
l’e´tude de l’incidence juridique de questions sociopolitiques. C’est notam-
ment le cas des universite´s Laurentienne et Carleton.
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l’enseignement de la common law, alors que la deuxie`me par-
tie nous ame`nera a` conside´rer cette proble´matique eu e´gard a`
la situation particulie`re de la common law en franc¸ais.
La place de la the´orie dans l’enseignement de
la common law
Amorc¸ons la premie`re partie par une constatation. La place
de la the´orie dans l’enseignement de la common law varie, no-
tamment en fonction de ce qu’on conc¸oit comme e´tant de la
« the´orie ». Nous devons donc commencer par identifier les
diffe´rents types d’enseignement qui e´quivalent a` un enseigne-
ment the´orique, au sens ou` nous l’entendrons dans cet article.
Pour certains, toute forme d’enseignement du droit peut eˆtre
conside´re´e comme de la the´orie. Les e´tudiants ne pratiquent
pas le droit en classe, mis a` part certains cours de type « cli-
nique », comme par exemple les cliniques d’aide juridique rat-
tache´es aux faculte´s de droit. Une premie`re fac¸on de concevoir
la the´orie du droit est donc de l’opposer a` sa pratique. En ce
sens, tout ce qui n’est pas pratique est the´orique. C’est ce que
conside`rent plusieurs avocats praticiens, dont certains n’ont
pas lu un seul arreˆt depuis plusieurs anne´es3 sans que cela ne
les empeˆche de tre`s bien gagner leur vie en pratiquant le droit.
Une autre fac¸on de concevoir la notion de the´orie, c’est
de la conside´rer comme un synonyme d’approche, de perspec-
tive, de philosophie. En ce sens, on pourrait encore dire qu’il
n’y a aucune fac¸on d’enseigner le droit, qu’il n’y a aucun type
d’enseignement du droit qui ne rele`ve pas d’une certaine ap-
proche, d’une certaine conception de ce qu’est le droit. On
pourrait alors affirmer que chacune de ces approches comporte
une composante the´orique. Qu’il me soit ici permis de citer
Filmer Northrop :
Bien e´videmment, il y a des avocats, des juges et
meˆme des professeurs de droit qui nous disent qu’ils
3 Il leur arrive meˆme de le confesser avec fierte´ en manifestant un
certain me´pris pour ce qu’ils qualifient de « the´orie ».
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n’adhe`rent a` aucune philosophie juridique. En droit,
comme dans toutes choses, on peut constater que
la seule diffe´rence entre une personne « sans phi-
losophie » et quelqu’un qui en a une est que cette
dernie`re en connaˆıt la teneur4.
Une troisie`me fac¸on de concevoir les parame`tres de la the´o-
rie juridique, c’est de l’assimiler a` une vision globale du droit,
a` une re´ponse a` la question : « Qu’est-ce que le droit? »;
on oppose alors cette perspective a` celle qui vise l’e´tude des
re`gles particulie`res ayant cours dans un domaine spe´cifique
du droit5. Bref, pour utiliser une analogie dont on se sert
fre´quemment, la the´orie, c’est l’e´tude de la foreˆt plutoˆt que
des arbres qui la composent. Nous avons choisi, un peu arbi-
trairement, cette vision de la the´orie dans le cadre des pro-
pos qui suivront. Ainsi, pour nous, la the´orie du droit peut
eˆtre de´finie, un peu comme l’a e´crit McKinnon, comme celle
des rapports entre la vie et le droit6. Nous estimons qu’une
telle conception de la the´orie du droit n’a pas a` faire l’ob-
jet d’un cours consacre´ entie`rement a` la the´orie ge´ne´rale du
droit, du genre de ce que les anglophones appellent Jurispru-
dence, mais qu’elle peut aussi s’inte´grer, a` divers degre´s, a` la
quasi-totalite´ des cours qui composent le programme d’e´tude
traditionnel des e´coles de droit. Ainsi, notre approche de la
the´orie du droit nous la fait concevoir comme une invitation a`
se distancier d’un contexte purement positiviste du droit, a` une
plus grande prise en compte de ce que les civilistes appellent
les sources mate´rielles, plutoˆt que formelles, du droit. Cette
optique nous invite a` adopter une approche interdisciplinaire
4 Filmer Northrop, « The complexity of legal and ethical experience »,
dans Richard Devlin, « La the´orie ge´ne´rale du droit pour les juges »,
Revue de la common law en franc¸ais, vol. 4, no 2, 2002, p. 197–213.
5 Par exemple, en code pe´nal, un justiciable a-t-il le droit de te´le´phoner
a` un avocat avant de subir le test de l’ivressome`tre? En droit des contrats,
a` partir de quel moment l’acceptation d’une offre est-elle valide lorsqu’elle
reveˆt la forme d’une lettre de´pose´e dans le courrier postal?
6 C. MacKinnon, Toward a Feminist Theory of the State, Cambridge,
Mass., Harvard University Press, 1989, p. 237.
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inte´grant les e´tudes litte´raires, philosophiques, sociologiques,
psychologiques, e´conomiques, etc. Les the´ories les plus impor-
tantes s’apparentent plus ou moins a` deux grandes cate´gories
de the´ories juridiques identifie´es par Richard Devlin7 : l’an-
cienne et la contemporaine. La premie`re regroupe la the´orie du
droit naturel, le positivisme juridique et le re´alisme juridique,
alors que la deuxie`me comprend le libe´ralisme et le postmoder-
nisme. Dans le contexte de la the´orie du droit, Devlin assimile
le postmodernisme a` l’appellation « ne´o-re´alisme », e´tiquette
qui l’ame`ne a` regrouper diffe´rentes the´ories juridiques de l’iden-
tite´ : la the´orie juridique du fe´minisme, la the´orie juridique des
Premie`res nations, la the´orie critique ethnique du droit (Cri-
tical Race Theory), la the´orie homosexuelle, de meˆme que la
the´orie critique de la de´ficience.
Dans cette perspective, l’expression « positiviste » ne se
re´fe`re donc pas a` des cours de philosophie du droit ou` l’on
enseignerait la pense´e d’auteurs comme Kelsen8 et H. L. A.
Hart9, mais plutoˆt a` des cours ou` l’on enseigne le droit tel que
le conc¸oivent la plupart des avocats praticiens. En d’autres
termes, bien que le positivisme soit une doctrine qui a donne´
lieu a` de complexes de´bats the´oriques, il peut eˆtre conside´re´
comme le fondement d’une approche pe´dagogique au droit qui
subordonne les controverses the´oriques a` un apprentissage axe´
sur l’enseignement des principes du droit fermement e´tablis,
ceux que les juristes appliquent normalement dans le cadre de
leur pratique.
Ce sont ces principes qui font ge´ne´ralement l’objet des
textes juridiques que nous qualifions commune´ment de pre´cis;
bref, nous faisons ici allusion au corps de re`gles qui forment
le statu quo, encore que cette expression nous rend quelque
peu mal a` l’aise, dans la mesure ou` elle fait toujours l’ob-
jet d’une certaine impre´cision. Ainsi, lorsque nous utiliserons
le mot « positivisme », ce sera a` cette conception pratico-
7 Richard Devlin, « La the´orie ge´ne´rale. . . », supra, note 4, p. 216.
8 Hans Kelsen, The´orie pure du droit, Paris, Montchrestien, 1999.
9 H. L. A. Hart, Le concept de droit, Bruxelles, Publications des faculte´s
universitaires Saint-Louis, 1976.
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pratique du droit, a` ce que les anglophones qualifient de black
letter law que nous ferons allusion.
L’enseignement the´orique et positiviste de la common law
soule`ve certaines questions importantes dont : les attentes des
socie´te´s du barreau et celles des e´tudiants, les activite´s profes-
sionnelles des professeurs de droit en dehors de leur enseigne-
ment et les rapports entre la common law, comme mode de
raisonnement, et la the´orie.
Les attentes des socie´te´s du barreau
Les faculte´s de droit sont des e´coles professionnelles. Au
Canada, leurs diploˆme´s sont admissibles a` la pratique du droit
apre`s avoir rempli certaines conditions fixe´es par les diffe´rentes
socie´te´s du barreau provinciales qui exigent normalement que
les futurs avocats comple`tent un stage de formation profession-
nelle et re´ussissent un certain nombre d’examens e´crits. En
s’engageant a` admettre les diploˆme´s au sein de leurs ordres,
les socie´te´s du barreau exigent, en retour, l’assurance que les
e´tudiants recevront une formation leur permettant d’offrir des
services juridiques aux justiciables, conforme´ment a` un certain
seuil de compe´tence qui pourra notamment eˆtre mesure´ par les
re´sultats obtenus aux examens du barreau. Conse´quemment,
les faculte´s doivent offrir un certain nombre de cours obli-
gatoires qui, tout en variant d’une province a` l’autre, sont
tous cense´s eˆtre de´termine´s essentiellement en fonction des
impe´ratifs de la pratique prive´e10. Les faculte´s peuvent ensuite
supple´er a` ces cours obligatoires en offrant des cours facul-
tatifs dont le choix est de´termine´ en fonction de diffe´rentes
conside´rations. Parmi ces cours, certains comportent une im-
portante part de the´orie. Leur nombre varie passablement d’une
faculte´ a` l’autre.
10 Ces cours obligatoires sont, pour la plupart, offerts en premie`re an-
ne´e et comportent presque invariablement le droit des biens, des de´lits,
le droit constitutionnel et le droit pe´nal. Roderick Macdonald remet en
question le choix de ces cours en affirmant qu’ils ne sont peut-eˆtre plus
aujourd’hui ceux qui concernent le plus la pratique du droit : « Curricular
development in the 1980s : a perspective », Journal of Legal Education,
vol. 32, 1982, p. 569.
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Cette entente entre les faculte´s de droit et les socie´te´s du
barreau provient d’un rapport de force historique11 ou` les fa-
culte´s ne´gociaient afin d’obtenir leur inde´pendance face aux
socie´te´s du barreau. Il faut comprendre qu’a` l’origine, les so-
cie´te´s du barreau controˆlaient entie`rement l’apprentissage des
futurs avocats, de telle sorte que la formation e´tait encore plus
positiviste qu’aujourd’hui.
C’est donc dire qu’il ne faut pas perdre de vue la dimen-
sion realpolitik qui influence le choix du programme d’e´tude,
la liste des cours offerts ainsi que la me´thode d’enseignement
privile´gie´e. Comme l’affirme Donald Poirier, le de´bat entou-
rant la pratique pe´dagogique a` l’inte´rieur des faculte´s de droit
concerne surtout l’orientation philosophique de la formation.
La formation sera-t-elle guide´e par la philosophie
des mouvements critique, fe´ministe, jusnaturaliste,
marxiste, e´conomique et sociale plutoˆt que par le
positivisme juridique? L’essentiel du de´bat des an-
ne´es 1990 avait trait, en effet, a` la place qu’il con-
vient de donner a` certains groupes minoritaires et
a` la diversite´ ethnique, sexuelle ou raciale dans le
contenu des cours, l’orientation pouvant nettement
favoriser la perspective autochtone, celle de la libre
orientation sexuelle et de l’exploitation de groupes
de´favorise´s12.
Cette pole´mique est symptomatique d’un malaise social
plus profond qui refle`te la difficulte´ des institutions a` conser-
ver leur le´gitimite´ face a` la monte´e de certains groupes sociaux
et de certains types de discours qui la remettent en question.
En passant du paradigme droit-moralite´ au paradigme droit-
politique13, on re´veille les contradictions latentes qui, jusque-la`,
11 Groupe consultatif sur la recherche et les e´tudes en droit, Rapport
au Conseil de recherches en sciences humaines du Canada, Le droit et le
savoir, Ottawa, ministe`re des Approvisionnements et Services du Canada,
1983, p. 12–24.
12 Donald Poirier, Introduction ge´ne´rale a` la common law, 2e e´d., Co-
wansville, Yvon Blais, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 567.
13 Cette transformation du paradigme dominant a e´te´ examine´e par
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avaient sommeille´, endormies par un consensus plus ide´ologique
que re´el : celui selon lequel le positivisme juridique s’apparente
a` un enseignement objectif du droit, a` une tentative refle´tant
la the´orie de Kelsen d’enseigner une science juridique pure. Il
nous semble que l’objectif traditionnel de l’E´cole de droit a
e´te´ d’acculturer les e´tudiants, de les former afin qu’ils puissent
œuvrer a` l’inte´rieur du syste`me en place. Je ne dis pas que les
faculte´s de droit au Canada n’ont pas, traditionnellement, en-
courage´ la re´flexion critique. Bien au contraire! Il s’agit d’une
re´flexion micro plutoˆt que macro-juridique qui s’effectuait a`
partir d’arreˆts spe´cifiques plutoˆt qu’a` partir d’une perspective
interdisciplinaire. En postulant, par l’entremise de la me´thode
socratique, que le droit de´coule en grande partie d’un corpus
jurisprudentiel, on limite la porte´e de cette critique en lais-
sant une large place aux inte´reˆts dominants. L’approche tradi-
tionnelle inculque ainsi aux e´tudiants les valeurs d’un syste`me
et, a` cet e´gard, nous ne croyons pas qu’on puisse parler de
« the´orie », au sens ou` nous l’avons de´finie, celle-ci exigeant
un sens critique macro-juridique.
E´videmment, au Canada, surtout depuis le de´but des an-
ne´es 1980, avec l’ave`nement de la Charte canadienne des droits
et liberte´s, les revues scientifiques regorgent de textes the´ori-
ques macro-juridiques. Cette e´volution de la recherche a eu des
re´percussions sur l’enseignement comme en te´moigne, entre au-
tres, l’e´mergence de cours qui favorisent une vision progressiste
de la re´alite´ sociale, comme des cours de droit linguistique,
de droit de la pauvrete´, de droit de l’environnement, de droit
fe´ministe, de droit des gais et lesbiennes et de droit des han-
dicape´s. Cela a e´galement accentue´ la tendance de certains
professeurs a` enseigner des matie`res plus « traditionnelles »,
comme le droit pe´nal, le droit des contrats, le droit des biens et
le droit des de´lits en mariant, a` l’approche traditionnelle, une
Filmer Northrop, « The Complexity. . . »; voir aussi Jean-Franc¸ois
Gaureault-Desbiens, « Identitarisation du droit et perspective e´piste´mo-
logique. Quelques jalons pour une saisie juridique complexe de l’iden-
titaire », Canadian Journal Of Law and Jurisprudence, vol. 13, 2000,
p. 33.
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re´fe´rence relativement e´troite a` tous ces e´crits the´oriques. Ce-
pendant, plusieurs he´sitent toujours a` s’aventurer pleinement
dans cette direction. Cette he´sitation s’explique par diffe´rents
facteurs, dont les pre´fe´rences d’une majorite´ d’e´tudiants pour
un enseignement positiviste.
Les attentes des e´tudiants
Dans notre socie´te´, les avocats connaissent fortune et succe`s
et jouissent d’un grand prestige. Hollywood, d’ailleurs, a ex-
ploite´ ce fait a` maintes reprises. Or, ce prestige ne vient-il pas
du fait que ces avocats maˆıtrisent le droit positif et excellent
dans l’art de l’appliquer? Les e´tudiants en droit, la plupart
dans la vingtaine, sont souvent attire´s par cette repre´sentation
hollywoodienne de la profession : ils estiment que c’est le type
de savoir qui leur apportera un certain pouvoir. Peut-eˆtre se-
raient-ils plus enclins a` s’inte´resser aux the´ories juridiques, si
on leur de´montrait qu’elles sont aussi utiles qu’un enseignement
strictement positiviste. Une tentative de de´fendre ce point de
vue tiendrait compte, entre autres, d’une remise en question
des vertus « instrumentales », pratico-pratiques, du positi-
visme. Le Groupe consultatif sur les recherches et les e´tudes
en droit conclut dans son Rapport au Conseil de recherches en
sciences humaines du Canada de 1983 :
Il reste que la connaissance du droit positif n’est
sans doute pas d’une grande utilite´ dans la pra-
tique. Beaucoup d’avocats ne travaillent que dans
un champ e´troit et ils n’ont pas besoin de connaˆıtre
le contenu des re`gles relatives a` d’autres domaines
meˆme s’ils doivent eˆtre capables de les repe´rer et de
les utiliser a` l’occasion. Quel que soit le domaine du
droit dans lequel un avocat exerce sa profession, la
majeure partie de ses taˆches a trait a` l’utilisation
de formules ou de me´thodes courantes de travail,
plutoˆt qu’aux re`gles de droit dont elles sont tire´es;
ou a` l’exercice de techniques de ne´gociation, d’en-
trevue ou de plaidoyer plutoˆt qu’a` l’analyse juri-
dique. Il n’est pas question de nier que certains
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avocats consacrent une grande partie de leur temps
au droit lui-meˆme ou que la plupart des avocats y
consacrent un certain temps. Mais la supposition
selon laquelle le contenu des re`gles e´tudie´es en fa-
culte´ serait d’utilite´ courante pour les praticiens est
sans fondement14.
L’attitude des professeurs de droit
La prochaine question que nous avions envisage´e de traiter
afin de mieux comprendre la dichotomie positivisme-the´orie
dans le contexte de l’enseignement de la common law, c’est
celle des activite´s professionnelles des professeurs de droit pa-
ralle`lement a` leur enseignement. Souvent conside´re´s comme des
experts, il arrive fre´quemment que les professeurs soient ap-
proche´s par les secteurs prive´s et publics. Un grand nombre ac-
cepte et cela, pour diffe´rentes raisons, dont des conside´rations
pe´cuniaires – il faut savoir que les salaires des professeurs,
en ge´ne´ral, ne rivalisent pas avec ceux qu’ils pourraient tou-
cher ailleurs. Plusieurs le font aussi tout simplement parce
qu’ils ont le gouˆt de toucher a` quelque chose d’autre, qu’ils
estiment que cela leur permet d’enrichir leur enseignement;
d’autres y trouvent une fac¸on de faire avancer leurs ide´es, etc.
Ge´ne´ralement, si le professeur ne ne´glige pas ses obligations
en tant qu’enseignant, les e´tudiants ne voient pas d’objection
a` ce qu’il accepte de tels contrats. Selon nous, il faut quand
meˆme s’interroger : ces situations influencent-elles le rapport
entre l’enseignement positiviste et the´orique?
Cette proble´matique se comprend mieux si nous comparons
la nature des rapports qu’entretiennent les professeurs de droit
avec la profession d’avocat ou avec la magistrature a` ceux, par
exemple, entre les politologues et les politiciens. Les professeurs
en science politique adoptent, nous semble-t-il, une approche
beaucoup plus critique face a` leur objet d’e´tude. Les politiciens
les conside`rent ge´ne´ralement comme de ve´ritables outsiders, la
culture universitaire s’opposant le plus souvent diame´tralement
14 Canada, « Droit et savoir », supra, note 11, p. 58.
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a` celle du pouvoir. Grosso modo, on ne peut pas en dire au-
tant des rapports entre les professeurs de droit et les juges.
Traditionnellement, l’attitude des professeurs de droit en a e´te´
une de relative de´fe´rence envers les juges, en particulier, et le
syste`me juridique, en ge´ne´ral. Loin d’eˆtre conside´re´s comme
des outsiders, les professeurs de droit font assez souvent partie
de l’e´lite de ce syste`me; preuve en est le fait qu’ils peuvent de-
venir avocats sans comple´ter la cle´ricature ou subir les examens
du barreau.
Une autre fac¸on de cerner cette proble´matique, c’est de
constater qu’il y a beaucoup moins de politologues qui de-
viennent politiciens que de professeurs de droit qui acce`dent
a` la magistrature. Or, cela semble avoir une certaine incidence
sur le type de recherche qu’entreprennent plusieurs professeurs
de droit. Est-ce bon ou mauvais? La re´ponse a` cette question
ne peut eˆtre tranche´e objectivement. Il nous semble cependant
que cela e´loigne la culture de l’enseignement de la common
law d’un genre de recherche qui de´borde du cadre positiviste
du droit.
Le raisonnement inductif propre a` la common law
Avant de passer a` la deuxie`me partie de notre analyse, nous
devons nous demander si la common law, compare´e aux autres
grands syste`mes, comme le droit civiliste d’inspiration roma-
niste, par exemple, posse`de certaines proprie´te´s qui influencent
la composante positivisme-the´orie qui se manifeste dans son
enseignement15 .
On re´pe`te depuis longtemps que le pragmatisme de la com-
mon law s’oppose au carte´sianisme du droit civil. Ainsi, le
droit civil, fruit d’une pense´e essentiellement de´ductive, est
l’œuvre de the´oriciens, alors que la common law est plutoˆt
le produit d’une pense´e inductive, celle des juges et des pra-
ticiens. De prime abord, on pourrait donc penser que, dans le
rapport qui oppose l’enseignement positiviste a` l’enseignement
15 Voir Donald Poirier, « La common law en franc¸ais : un outil d’as-
similation ou de prise en charge », Revue de la common law en franc¸ais,
vol. 1, no 2, 1997, p. 215.
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the´orique, le droit civil met l’accent sur celle-ci, alors que la
common law se rattache surtout a` celle-la`. Cette vision en fa-
veur d’une repre´sentation juridique du monde pratico-pratique
semble d’autant plus re´elle lorsqu’on conside`re la common law
comme un produit du ge´nie anglo-saxon. Comme l’affirme Ros-
coe Pound, la common law
est une attitude d’esprit qui envisage les choses
d’une manie`re concre`te, non dans l’abstrait; qui a
foi dans l’expe´rience plutoˆt que dans les abstrac-
tions. C’est une attitude d’esprit qui pre´fe`re avan-
cer prudemment, sur le fondement de l’expe´rience,
de ce cas-ci ou de ce cas-la` au cas suivant, comme
la justice semble, dans chaque cas, le reque´rir, au
lieu de s’efforcer de tout ramener a` de pre´tendus
universaux [. . .]. C’est un e´tat d’esprit fonde´ sur la
solide habitude anglo-saxonne de manier les choses
et de re´gler les proble`mes comme ils se pre´sentent,
au lieu d’anticiper sur leur solution par des formules
abstraites universelles16 .
Ces propos de Pound laissent croire que le ge´nie meˆme de
la common law est un autre facteur qui milite en faveur d’un
enseignement plus positiviste que the´orique. Cela e´tant dit, il
ne faut pas attacher trop d’importance a` ce facteur, surtout
lorsqu’on sait que l’enseignement de la common law n’a pas
ne´cessairement a` s’inspirer entie`rement du ge´nie qui a mene´
a` sa cre´ation. C’est ainsi qu’en franc¸ais, selon Poirier, cet en-
seignement incorpore souvent le carte´sianisme auquel ont e´te´
forme´s la plupart des professeurs.
Les professeurs de common law en franc¸ais pre´fe`rent
plutoˆt, en ge´ne´ral, pre´senter le cadre ge´ne´ral du
cours avant d’entrer dans les de´tails. Les arreˆts de
jurisprudence sont rarement utilise´s pour e´noncer
la re`gle de droit pertinente, mais pour illustrer un
principe qui a de´ja` e´te´ formule´ par le professeur. En
16 Cite´ par Poirier, ibid., p. 217.
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ce sens, les professeurs s’e´loignent de la me´thode
ge´ne´ralement utilise´e dans les e´coles de common
law anglophones. L’approche utilise´e dans l’ensei-
gnement de la common law en franc¸ais est donc
moins parcellaire et tente de couvrir l’ensemble du
champ e´tudie´17.
Une common law en franc¸ais a` l’image de
ceux pour qui elle est ne´e
Dans quelle mesure la common law en franc¸ais peut-elle
de´velopper une identite´ qui lui est propre et qui la distingue-
rait de l’enseignement en anglais? Afin de bien situer la ques-
tion, prenons, a` titre d’exemple, l’enseignement de la philo-
sophie. On reconnaˆıt qu’il existe une distinction relativement
claire entre la philosophie continentale, dans un pays comme
la France, et la philosophie analytique qui domine en An-
gleterre. La meˆme distinction se retrouve dans d’autres dis-
ciplines, comme la sociologie, ou` on distingue la sociologie
ame´ricaine et franc¸aise. Au cours des premie`res anne´es de son
existence, la common law en franc¸ais pouvait difficilement s’in-
terroger sur son identite´. Il lui fallait commencer par naˆıtre
avant de passer aux questions existentielles; il e´tait normal de
de´buter par la traduction de textes, la pre´paration de plans
de cours et de recueils d’arreˆts, etc. Cette e´tape n’est pas en-
core termine´e, mais le difficile travail de pionnier des vingt-cinq
dernie`res anne´es a porte´ ses fruits. La common law en franc¸ais
n’a peut-eˆtre pas encore atteint l’aˆge adulte, mais elle a certes
franchi l’e´tape de l’enfance avec passablement de succe`s. Peut-
eˆtre pourrions-nous maintenant dire qu’elle en est a` l’adoles-
cence, une pe´riode cruciale dans la queˆte d’une identite´ qui lui
est propre. Une pe´riode de remise en question ou` on se demande
d’ou` l’on vient, qui l’on est et ou` l’on s’en va.
Nous sommes conscient que l’enseignement de la common
law en franc¸ais ne sera probablement jamais aussi diffe´rent de
17 Ibid., p. 232.
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son enseignement en anglais que le sont la philosophie continen-
tale et analytique. Qui plus est, il n’est peut-eˆtre meˆme pas sou-
haitable qu’un tel de´calage arrive! Nos praticiens, qu’ils soient
anglophones ou francophones, plaident devant les meˆmes juges
et fonctionnent a` l’inte´rieur du meˆme syste`me. Par ailleurs,
il semble souhaitable que l’enseignement de la common law en
franc¸ais ne demeure pas un simple outil de traduction. La com-
mon law en franc¸ais doit ressembler aux justiciables pour qui
elle est ne´e. Malgre´ la vigueur des forces centripe`tes qui ca-
racte´risent notre e´poque de mondialisation, les minorite´s fran-
cophones du Canada demeurent distinctes des majorite´s lin-
guistiques avec qui elles coexistent. A` tout le moins, il nous
semble qu’il devrait y avoir, un jour, autant de diffe´rence entre
la common law enseigne´e en franc¸ais et en anglais, qu’il y en a
entre les deux groupes linguistiques qui font appel a` celles-ci.
Nous ne pre´tendons pas, dans ces pages, de pouvoir e´tablir
les parame`tres qui pourraient accentuer les diffe´rences de´ja`
existantes entre ces deux types d’enseignement. Qu’il nous soit
permis de proposer quelques pistes de re´flexion. S’agissant ici
de donner a` notre enseignement de la common law un peu plus
de ce que nous sommes, la premie`re e´tape, nous semble-t-il,
est de prendre pleinement conscience de l’enjeu politique que
cela repre´sente. La the´orie du droit, surtout depuis l’ave`nement
de la Charte canadienne des droits et liberte´s, influence de
plus en plus les de´cisions des juges, particulie`rement au ni-
veau des cours d’appels. Comme l’affirmait l’ancien juge en
chef Dickson : « Il ne faut pas voir dans le contentieux consti-
tutionnel qu’une activite´ ste´rile d’interpre´tation. . . la commu-
naute´ juridique doit aider les tribunaux en œuvrant a` l’e´labo-
ration d’un cadre the´orique de principes constitutionnels »18.
La re´alite´, comme le pense Devlin, est que « le contentieux
des groupes d’inte´reˆt est devenu une caracte´ristique incontour-
nable du syste`me juridique canadien »19. Si les francophonies
18 Le juge en chef Dickson, « An address to the Mid Winter Meeting
of the C.B.A. », dans Devlin, « La the´orie ge´ne´rale. . . », supra, note 4,
p. 210.
19 Ibid.
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minoritaires canadiennes de´sirent bien tirer leur e´pingle du jeu
au milieu de ces pole´miques the´orico-judiciaires, il leur faut
tout d’abord prendre conscience des the´ories existantes, se les
approprier et les faire e´voluer dans le sens de leurs inte´reˆts.
En outre, il semblerait inte´ressant de re´examiner certaines
des grandes de´cisions ayant marque´ l’histoire de la common law
en mettant en pratique ces diverses the´ories du droit. L’applica-
tion de ces diverses approches a` l’un ou l’autre de ces arreˆts per-
mettrait de de´gager de nouvelles interpre´tations et de favoriser
la collaboration entre les chercheurs qui s’inte´ressent au ve´cu
des minorite´s linguistiques, a` l’exte´rieur des faculte´s de droit. A`
titre d’exemple, j’imagine que certains sociologues pourraient
nous e´clairer, dans la perspective du re´alisme juridique20, sur
l’impact de l’origine sociolinguistique des juges lorsqu’ils ont
a` rendre une de´cision en matie`re de droits linguistiques. De
meˆme, le mouvement de la the´orie critique ethnique du droit21
offre des pistes de re´flexion inte´ressantes qui pourraient donner
20 Pour une introduction au re´alisme juridique, voir Brian Leiter, « Le-
gal realism » dans Dennis Patterson, A Companion to Philosophy of Law
and Legal Theory, Malden, Blackwell, 1996, p. 261–280.
21 Ce mouvement, qui a pris naissance aux E´tats-Unis durant les an-
ne´es 1980, regroupe des intellectuels et des militants qui s’inte´ressent aux
rapports entre la race, le racisme et le pouvoir. Il traite de plusieurs des
sujets qui ont traditionnellement retenu l’attention des de´fenseurs des
droits civiques, sauf qu’a` la diffe´rence de ces derniers, il conside`re ces
questions dans un contexte interdisciplinaire, en faisant notamment appel
a` l’e´conomie, la litte´rature, la criminologie et la psychanalyse. De meˆme,
contrairement aux mouvements pour la de´fense des droits civiques, tel
que l’American Civil Liberties Union (ACLU), dont la de´marche s’inscrit
dans un cadre libe´ral progressiste, la the´orie critique ethnique du droit
s’inspire, comme son nom l’indique, du mouvement critique du droit, re-
mettant ainsi en question les fondements meˆme de la socie´te´ libe´rale selon
une perspective postmoderne issue surtout de penseurs franc¸ais tels que
Jacques Derrida, Michel Foucault, Jean-Franc¸ois Lyotard et Jean Bau-
drillard. D’ailleurs, la plupart de ses membres sont issus du mouvement
Critical Legal Studies (CRIT) qu’ils ont de´laisse´, estimant qu’il ne portait
pas suffisamment attention aux questions raciales. Voir : Richard Delgado
et Jean Stefancic, Critical Race Theory : an Introduction, New York, New
York University Press, 2001, p. 165.
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naissance a` une the´orie critique du langage22 a` saveur cana-
dienne. Le mouvement Droit et Litte´rature23 pourrait, pour sa
part, mettre a` contribution le travail de nos e´crivains et de nos
professeurs de litte´rature afin de mieux comprendre comment
les minorite´s francophones perc¸oivent le syste`me juridique. Non
seulement ces de´veloppements the´oriques pourraient-ils s’ave´rer
fascinants sur le plan intellectuel, mais ils pourraient e´galement
contribuer a` l’avancement des droits des minorite´s linguistiques.
Si l’objectif est d’impre´gner un peu plus la common law de
ce que nous sommes, il sera ne´cessaire d’en e´largir le contexte
puisque celui-ci, au de´part, ne tenait pas re´ellement compte
de nos re´alite´s. La culture qui nous diffe´rencie a fait l’objet
de plusieurs e´tudes sociologiques, litte´raires, historiques, etc.
C’est a` l’inte´rieur de ces textes qu’il faut puiser pour mieux
nous faire connaˆıtre par la common law. Or, le positivisme n’est
pas, nous l’avons vu, le me´dium ide´al pour permettre a` notre
culture de s’inte´grer a` la common law. L’e´largissement du con-
texte de la common law en franc¸ais passe plutoˆt par la the´orie.
Cela veut-il dire que les faculte´s de droit devraient de´laisser
comple`tement l’enseignement des re`gles de droit positif pour
se concentrer uniquement sur l’apprentissage des the´ories juri-
diques? Bien suˆr que non! Nous pourrions conside´rer le rapport
entre l’enseignement positiviste et l’enseignement the´orique du
droit comme e´tant mutuellement exclusif, de telle sorte qu’il
22 Aux E´tats-Unis, le mouvement de la the´orie critique ethnique du
droit a donne´ naissance a` divers rejetons, dont le Latina and Latino Cri-
tical Race Theory (LatCrit), qui regroupe des citoyens des E´tats-Unis
originaires des pays de l’Ame´rique latine et dont l’une des principales
pre´occupations porte sur les droits linguistiques. Ce mouvement a de´ja`
produit une documentation importante, comme en te´moigne son site web :
personal.law.miami.edu/∼fvaldes/latcrit/.
23 Bien que ce mouvement connaisse beaucoup de popularite´ aux E´tats-
Unis depuis quelques de´cennies, la production francophone en la matie`re
se limite, a` notre connaissance, a` trois publications : Philippe Malau-
rie, Droit et litte´rature : anthologie, Paris, Cujas, 1997; Bhristian Biet
(dir.), Litte´ratures classiques : droit et litte´rature, Toulouse, Socie´te´ de
Litte´ratures Classiques, 2000; Franc¸ois Ost et al., (dir.), Lettres et lois :
le droit au miroir de la litte´rature, Bruxelles, Publications des Faculte´s
universitaires de Saint-Louis, 2001.
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devienne ne´cessaire de s’interroger au sujet de la part res-
pective qu’il conviendrait d’accorder a` chacun de ces types
d’enseignement a` l’inte´rieur des cours de common law. Un tel
point de vue nous ame`nerait a` conclure qu’il est ne´cessaire
de naviguer entre ces deux poˆles, en prenant garde de ne pas
tomber dans l’exce`s. Chaque professeur devrait, e´videmment,
de´terminer le dosage approprie´ qu’il conviendrait d’attribuer a`
l’un et a` l’autre.
Toutefois, pourrions-nous conside´rer autrement ce rapport,
en concevant les diverses the´ories comme des structures a` l’inte´-
rieur desquelles viendraient s’inse´rer les diverses re`gles de droit
positif? Recourons a` une autre analogie. Les jeux de construc-
tion LEGO sont constitue´s d’un ensemble de pie`ces varie´es que
l’on peut comparer aux diverses re`gles de droit positif. Pour
construire une structure, que ce soit une pelle me´canique ou
un vaisseau spatial, il faut connaˆıtre et posse´der les pie`ces; ces
deux conditions e´tant remplies, le nombre de structures que
l’on peut e´riger s’ave`re pratiquement infini. A` l’issue du pro-
cessus, il est difficile de de´terminer ce qui a e´te´ privile´gie´ : les
pie`ces ou la structure. Toutefois, il est impossible de concevoir
cette structure, cette the´orie, sans passer par chacun de ses
e´le´ments. En de´construisant cette structure, ce qui reste, ce
sont les diverses pie`ces LEGO. Ainsi, celui qui chercherait a`
savoir si le constructeur a privile´gie´ la structure ou les pie`ces
se trouverait devant un faux proble`me.
De la meˆme fac¸on, peut-on dire que l’enseignement positi-
viste du droit ne repre´sente que l’une des faces de Janus, l’autre
e´tant sa composante the´orique? Il nous semble que oui, quoi-
qu’il soit toujours possible d’adopter une approche positiviste
sans affirmer que c’est ce que nous faisons. Le proble`me que
cette me´thode d’enseignement soule`ve, c’est que les e´tudiants
ont alors l’impression que le droit se pre´sente comme une se´rie
de re`gles e´parses, objectives, universelles et anhistoriques. Le
dilemme devant lequel se trouve le professeur de droit consiste
donc a` de´cider s’il caracte´risera ou non son approche, s’il s’ar-
reˆtera ou non sur le cadre the´orique a` l’inte´rieur duquel il traite
des re`gles du droit positif.
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Conclusion
En termes derride´ens24, on peut affirmer que l’approche qui
cherche a` e´tablir une hie´rarchie entre la pre´sence de la the´orie
ou du positivisme pourrait se voir facilement de´construite, ces
deux e´le´ments e´tant re´unis dans un rapport d’interde´pendance,
de diffe´rance25. Tout juriste, en commenc¸ant par le professeur
de droit, a une vision globale de son champ d’e´tude, une phi-
losophie, comme nous l’a rappele´ Filmer Northrop, en intro-
duction. En niant cela, nous ne pouvons faire autrement que
de fausser la re´alite´ des choses. En choisissant, au contraire,
d’expliciter les diverses visions de la common law, les faculte´s
de droit peuvent permettre aux e´tudiants de bien situer les di-
verses approches des professeurs dans leur contexte historique
et politique. Ainsi, les e´tudiants cesseront de concevoir le droit
comme un phe´nome`ne universel, objectif et anhistorique, vi-
sion largement de´passe´e. En prenant conscience du fait que la
common law rele`ve du contingent et de l’inde´termination, ils
deviendront de meilleurs avocats, puisqu’ils pourront ainsi se
de´gager de l’absolutisme d’un stare decisis, qui contribue a` les
24 Pour ceux qui de´sirent se familiariser avec la pense´e de J. Derrida et
a` son application a` la common law, nous recommandons l’article de J. M.
Balkin, « Deconstructive practice and legal theory », Yale Law Journal,
vol. 96, 1987, p. 743.
25 Le mot diffe´rance avec un « a » plutoˆt qu’un « e » est un ne´ologisme
introduit par Jacques Derrida dans son ouvrage L’E´criture et la diffe´rence,
Paris, Le Seuil, 1979. Ce terme provient du verbe « diffe´rer » et renvoie
aux deux sens que celui-ci reveˆt, c’est-a`-dire qu’il exprime a` la fois l’ide´e
de « se distinguer de » et de « renvoyer a` plus tard ». Ce terme vise essen-
tiellement a` de´crire le processus par lequel – pour utiliser une me´taphore
se´culaire et en vulgarisant la the`se derride´enne – Derrida de´montre que la
question de savoir qui de l’œuf ou de la poule fut le premier est un faux
proble`me. Il est toujours possible de de´construire l’argument qui consiste a`
privile´gier un e´le´ment aux de´pens de l’autre qu’on lui subordonne, puisque
chacun de ces e´le´ments, ici l’enseignement the´orique ou positiviste, bien
qu’e´tant diffe´rent l’un de l’autre, renvoie e´ventuellement a` son oppose´,
chacun ne pouvant se passer du second, l’existence de chacun l’obligeant
a` se diffe´rencier de son vis-a`-vis. La diffe´rance, c’est ce double rapport de
de´pendance et de diffe´renciation qui accorde a` chacun des e´le´ments son
identite´.
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enfermer dans un savoir dogmatique et ferme´. La composante
the´orique de l’enseignement de la common law n’a e´videmment
pas a` eˆtre revue dans chaque cours du programme d’e´tude.
L’important, selon nous, c’est qu’on inculque aux e´tudiants
suffisamment de notions the´oriques pour e´viter la scle´rose de
la pense´e a` laquelle nous avons fait allusion.
